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1 INTRODUCCION
Cada vez es mas dificil hacerse de un lugar en el mercado tan amplio, conglomerado,

donde las grandes industrias tienen posicionado su marca, sus procesos, sus formas de
trabajar y que gracias a eso han alcanzado el éxito. Las micro, pequefias y medianas
empresas en Nicaragua son consideradas grandes promotores de la economia nacional,
y las més sobresalientes , las que han logrado crecer significativamente quieren sequir
los pasos de las grandes compafiias y a medida que avanzan se encuentra con 1os mismos
problemas que tienen y tuvieron las “grandes”; una de esas exigencias es que sus
colaboradores mantengan el sigilo o la confidencialidad de los procesos que conocen;
ya sean formulas de la elaboracion de productos , ingresos y egresos , proveedores,
forma de manejo de recursos humanos, etcétera. Asi mismo nos encontramos con
clientes mas exigentes que piden a sus asesores que los colaboradores suscriban un
contrato de pacto de no competencia conocido también como pacto de no concurrencia
que obliga a estos a que posterior a su terminacion laboral no trabajar en empresas
analogas, todo con el fin de preservar de la mejor manera posible los secretos que

los han convertido en empresas de éxito.

Es por esa raz6n que el presente aporte se basa en estudiar un tépico que se usa
constantemente a nivel mundial, pero también es cierto que existe poca regulacion
nacional del tema y mas aun cuando el origen de este tipo de clausulas no es de
naturaleza laboral, sino més bien es usada cominmente en transacciones
mercantiles aunque se encuentra comprendidas como obligaciones negativas para
nuestro codigo civil, pero en realidad son mas que €so.

Dentro del mundo juridico mercantil los contratos para la adquisicion de empresas,
los contratos de franquicia llevan aparejada este tipo de clausulas. Ambas clausulas

tanto la de confidencialidad como la de no competencia persiguen evitar la fuga de
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informacién relevante que de ventaja de forma desleal a otras empresas, pero ¢Qué
tan eficaz es exigir por las distintas vias legales existentes realizar la reclamacion
por el incumplimiento de la clausula confidencialidad y no concurrencia laboral cuando
la constitucion politica de Nicaragua y la ley 185; Codigo del Trabajo de Nicaragua
permite escoger libremente a los trabajadores su lugar de trabajo sin mayores limitaciones
que las exigidas por laley y obligan a los empleadores a no realizar practicas que

excluyan las posibilidades de colocacion directamente?

El principal objetivo de esta investigacion es determinar el nivel de eficacia juridica
contractual en Nicaragua ante el incumplimiento de estas clausulas verificando las
posibles vias legales que las empresas pueden usar como instrumento de proteccion
y resarcimiento en el pais, y esto lo determinamos especificamente de cuatro
formas: 1) Conociendo el origen, el tipo obligacion , asidero legal de estas
clausulas objeto de estudio dentro de la legislacion nacional y analizar otras a
través del derecho comparado. 2) Analizar el arto 86 de nuestra Constitucion
Politica y el 17 del Cddigo del Trabajo por ser normas que pueden obstaculizar la
eficacia de las clausulas contractuales de confidencialidad y no concurrencia.
3)Definir los limites legales dentro de su competencia en materia de Derecho del
Trabajo ante la suscripcion de pacto de no competencia pos contractual. 4)
Determinar las formas mas eficaces en las que las empresas puedan resarcirse,
garantizarse y proteger su derecho ante el quebrantamiento de las clausulas de
confidencialidad y de pacto de no competencia.

La investigacion que se logro obtener es con el fin de hacer al lector de este documento
una idea mas amplia de lo que son las vias legales en caso de incumplimiento por haber
violado las clausulas objeto de estudio dentro de la relacion laboral.

Se analizara desde el punto de vista nacional y del derecho comparado la manera de

como interpretar el arto 86 de la Constitucion Politica que reza asi: “Todo nicaragiliense
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tiene derecho a elegir y ejercer libremente su profesion u oficio y a escoger un lugar de
trabajo, sin mas requisitos que el titulo académico y que cumpla una funcién social,
y la establecida en el arto 17 inciso b) del Cddigo del Trabajo referente a la
obligacion de los empleadores que se lee asi: “Respetar el derecho a la libre
eleccién de profesion u oficio y no exigir ni aceptar cualquier clase de pago para
emplear al trabajador ni elaborar listas discriminatorias o realizar practicas que

restrinjan o excluyan las posibilidades de colocaciéon de los trabajadores : que

podrian afectar la eficacia al momento de pretender resarcirse por los dafios causados

por ser clausulas que violen derechos como la libertad de trabajo.
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1 CAPITULO | DEL DERECHO DEL TRABAJO

1.1.1 Concepto y limites del Derecho del Trabajo
Para dar inicio con la presente tesis, es importante conocer al Derecho del Trabajo

como ciencia juridica, sus alcances, pero sobre todo sus limites porque dentro de mi
planteamiento se encuentra definir este derecho y separarlo de cualquier otro, es
por ello que abordaremos definiciones de distintos juristas y valorar el aporte que
estos dan para crearnos una idea solida.

Sin lugar a dudas el Derecho del Trabajo se define como la rama de las ciencias
juridicas que estudia el fendmeno social del trabajo subordinado, en el marco de un
sistema economico que le sirve de fundamento y justificacion (capitalismo) y cuyos
protagonistas basicos son un trabajador y un empleador (relacion individual del
trabajo) y el sindicato o asociacion sindical (relacion colectiva de trabajo) tal a
como lo define el argentino Adolfo N. Baldin (ElI concepto del Derecho del
Trabajo, 2015).1

Por otro lado, Ernesto Krotochin expresa que el Derecho del trabajo es el conjunto
de los principios y normas juridicas destinados a regir la conducta humana dentro

de un sector determinado de la sociedad el que se limita al trabajo prestado por los

trabajadores dependientes, comprendiendo todas las consecuencias que en la
realidad social surgen de ese presupuesto basico, y cuyo contenido intencional
apunta a lo juridico?.”

El reconocido jurista Guillermo Cabanellas de Torres indica que el Derecho del

Trabajo en sentido estricto, podria definirse como el conjunto de las normas que

!BALDIN Adolfo N. “El concepto del Derecho del Trabajo ”, Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, N° 21, Bueno Aires,. Editorial U.NLP 2015, 359-375, p. 364

2KROTOSCHIN, Ernesto, Tratado Practico de Derecho del Trabajo, Volumen 2, Buenos Aires, Editorial Roque De
Palma. p.5.
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regulan esa clase de relaciones laborales; “Es el conjunto de normas positivas y
doctrinas referentes a las relaciones entre el capital y la mano de obra, entre
empresarios y trabajadores (intelectuales, técnicos, de direccidn, fiscalizacion o
manuales), en los aspectos legales, contractuales y consuetudinarios de los
elementos basicos de la economia: donde el Estado como poder natural y superior,
ha de marcar las lineas fundamentales de los Derechos y Deberes de ambas partes
en el proceso general de la produccion.”?

Otro concepto interesante de abordar lo dice el nicaragliiense Donald Aleman Mena
en su obra Derecho del Trabajo Nicaragliense: “El derecho del trabajo es un
conjunto de disposiciones con un alto grado de sentido humano, indistintamente de
su orden jerarquico, dirigidas a regular las relaciones individual y colectivas de
trabajo, en el marco del respeto de los derechos laborales, humanos, de la
coexistencia de las organizaciones de empleadores y de trabajadores que aseguren
el respeto de sus derechos y su tutela por parte de las autoridades laborales.*

Con los conceptos antes vistos podemos realizar una fusion de ideas y definirlo asi:
“Derecho del Trabajo es una rama de las ciencias juridicas que se limita a regular
las relaciones de trabajadores dependientes ya sean estos a través de relaciones
individuales o colectivas reglamentadas en un gran conjunto de normas, principios

y disposiciones todas estas con un alto grado de sentido humano™.

De todo esto podemos destacar que este derecho regula especificamente el marco
de las relaciones de dependencia, es por esa razon que debemos abordar la

dependencia como un elemento “sin e qua non” propio de la relacion de trabajo y

3CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, 11.2 ed., Buenos aires, Editorial
HELIASTA S.R.L, 1993, p. 65

4. ALEMAN MENA, Donald, Derecho del Trabajo Nicaragiiense, concordado con jurisprudencia, doctrina y
derecho comparado, 22 edicion, Managua, Nicaragua, Ed. PAVSA, 2006, p 43.
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obviamente del Derecho del Trabajo en contra posicién a los contratos civiles o

mercantiles definidos por libertad, igualdad y autonomia de la voluntad.

1.1.2 Elementos de la relacion Laboral
Para el jurista Aleman Mena los elementos que determinan la existencia de una

relacion Laboral son: 1) La prestacion de un servicio personal, 2) La subordinacion
juridica del que presta el servicio (trabajador) al beneficiario de este servicio
(empleador) , 3) El pago de un salario o una remuneracién para compensar la

prestacion del servicio.®

1.1.3 La Subordinacion o Dependencia
La subordinacion es un elemento esencial del contrato y de la relacién de trabajo,

que hace la distincion entre la relacion de orden juridico laboral y otros tipos de
relaciones juridicas. La subordinacion en pocas palabras es: “el poder juridico
permanente de que es titular el empleador para dirigir la actividad laboral del
trabajador, a traves de la expedicion de ordenes e instrucciones y la imposicion de
reglamentos, en lo relativo a la manera como este debe realizar las funciones y
cumplir con las obligaciones que le son propias, con miras al cumplimiento de los
objetivos de la empresa, los cuales son generalmente econémicos.”®

La dependencia es un componente elemental a la hora de analizar el fenomeno del
trabajo subordinado, asi lo afirma Fernandez Madrid 7 y con esto coincide con lo
que gran parte de la doctrina entre ella Maria Valeria Yadon Yy la clasifican en

dependencia técnica, econémica y juridica®.

5 Ibidem , pp. 97, 98.

6 SPCC ( Sala Plena Corte Constitucional) . Sentencia C-386/00 Colombia , de 5 de abril de 2000

" FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, Tratado Préctico de Derecho del Trabajo”. t. I, 12 ed. Buenos Aires,
Editorial La Ley, 1989, p 592.

8 YADON, Maria Valeria, “Algunas cuestiones sobre la dependencia del Derecho Laboral”, Revista de Estudio de
Derecho Laboral y Derecho Procesal Laboral, n°1, Cérdoba, Editorial EUBP, 2019, 107-116, p. 112.
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2 CAPITULO Il DERECHO DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS
Previo a entrar en lleno con el presente capitulo, es de suma importancia encontrar

en la ley ordinaria la ubicacion de este tipo de clausulas , para ello estudiaremos el
tipo de obligaciones que pertenecen Yy la eficacia que deben cumplir segun el

derecho contrataciones .

2.1.1 Clasificacion de las obligaciones de Confidencialidad y Pacto de No
Competencia
Son Obligaciones negativas y no Positivas Es positiva la que sujeta al deudor a una

actividad y negativa la que impone una abstencion.. Son positivas las de dar y

hacer. Son negativas las de no hacer.®

2.1.2 Obligaciones de no hacer
Las obligaciones de no hacer son aquellas en las que alguien llamado deudor se

compromete a no realizar determinada actividad y que sin la existencia de dicha
restriccion podria considerarse licita dicha actividad. La prohibicion de vender, de no
subarrendar, de guardar sigilo, o la de no realizar determinada actividad son ejemplos
claros de este tipo de obligaciones. La obligacion de “no hacer” afecta concisamente la
esfera del deudor, pero pudiera ser cuestionable si logra afectar la libertad de los terceros
ajenos a la relacion como veremos infra. Todas precisan restricciones temporales
justificadas dada la limitacion de la libertad en juego®. Dominguez Guillen cita a Diez-
Picazo y Gullon para referirse a las modalidades de no las obligaciones de no
hacer , ya sea de pura y simple inactividad (no hacer) o por otra parte de

tolerancia; distinguiéndose asi entre obligaciones in non faciendo o de abstencion y

obligaciones in patiendo o de tolerancia...”.!! Es un comportamiento meramente

negativo. La omision, puede tener dos manifestaciones: la simple y mera

9 ESCOBAR FORNOS, lvan, Derecho de obligaciones, 9% ed., Managua, Editorial Senicsa, 2015, p 200.

10 DPOMINGUEZ GULLEN, Maria Candelaria, “Obligaciones Negativas”, Revista Venezolana de Legislacion y
Jurisprudencia, N.° 2. Caracas, Editorial RVLJ, 2013, p. 73.

1 Ibidem, pp. 70
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inactividad (ej. la obligacion de no instalar un bar en un local que se ha arrendado).
La segunda consiste en que el deudor permita al acreedor realizar una actividad sin
poner obstaculos a la misma (ej. permitir que el duefio del solar que hemos
arrendado aparque en el mismo)*2. Otro ejemplo valido puede ser la de prohibir que
se subarriende la propiedad y la otra es la de permitir el acceso al arrendador de
inspeccionar la propiedad.

Es importante detallar que para algunos las obligaciones de “no hacer” no estan
incluidas en las de no dar , no revelar , no contratar , y mas aun cuando se habla

de las obligaciones in patiendo o de tolerancia , es por ello que incluirlas como

obligaciones negativas es lo mas acertado al respecto tal y como lo indica Porthier

citada por Dominguez Guillen®3,

A la obligaciéon negativa le son aplicables las circunstancias de la obligacion

relativas al “tiempo” de vigencia de la relacion obligatoria (pues las obligaciones

son por esencia “temporales”; mal podria pretenderse una obligacion negativa
» 14

perpetua) y “lugar”.

2.1.3 Pueden ser obligaciones accesorias y principales
Las obligaciones pueden ser principales o accesorias segun subsistan por si mismas

0 cuando dependan de otra principal. La obligaciéon principal tiene existencia
propia, en tanto que las accesorias estan ligadas a la principal.*®

Vale observar que la obligacion negativa como la de no revelacion de secretos o la
de no concurrencia puede ser principal o accesoria, segun se presente como el

objeto central del contrato o conforme obligaciones secundarias o consecuenciales

12 ARNAU MOYA, Federico Lecciones de Derecho Civil 11 Obligaciones y Contratos, 12 ed., Espafia, Universitat
Jaume, 2008/2009, p 32.

13 DOMINGUEZ GULLEN, Maria Candelaria, “Obligaciones negativas”, loc. Cit., pp 70.

4 DOMINGUEZ GULLEN, Maria Candelaria, “Obligaciones negativas”, loc. Cit., pp 117.

15 Codigo Civil de la Republica de Nicaragua 42 ed., En La Gaceta, Diario Oficial, de 11 de diciembre de 2019,

No. 236, Pags. 10876-11232. Articulo 1877 Extinguida la obligacion principal, queda extinguida la obligacion

accesoria; pero la extincion de la obligacion accesoria no envuelve la de la obligacién principal, salvo lo dispuesto

para las obligaciones naturales.
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de otra. Asi la no impedir el paso del vecino se puede presentar como principal
segun los intereses de las partes, mientras que obligaciones como no tomar sol , no
variar sustancialmente el peso corporal, la apariencia; o guardar secreto mientras
dure la relacion juridica se presentan como obligaciones negativas secundarias o
accesorias a un contrato de modelaje. Son comunes las obligaciones negativas
accesorias como parte necesaria de un contrato de contenido mas amplio, esto es,
como forma de hacerlo efectivo. La obligacion negativa puede ser simple o estar
afectada por modalidades como el término y la condicion, la cual puede ser

suspensiva o resolutoria 16

2.1.4 Autonomia de la voluntad
El principio de libertad contractual conocido también como autonomia de la

voluntad implica el reconocimiento de un poder de autogobierno de los propios
fines e intereses 0 un poder de auto reglamentacion de las propias situaciones y
relaciones juridicas al que la doctrina denomina «autonomia privada» tal a como lo
sefiala Diez-Picazo y es citado por Federico Arnau *’

El contrato tiene pues su fundamento mas hondo en el principio de autonomia
privada o de autonomia de la voluntad. La autonomia de la voluntad en el campo
contractual es, ante todo, libertad de contratacion, lo que significa:

A) La libre opcion del individuo entre contratar y no contratar. B) La libertad de
eleccion del tipo contractual. C) Libertad para celebrar contratos atipicos. D) La
posibilidad de modificar el contenido de los contratos tipicos. Es decir, que el
contenido—clausulas y condiciones— de los contratos tipicos, puede ser modificado

si la norma que los establece tiene caracter dispositivo.

16 DOMINGUEZ GULLEN, Maria Candelaria, “Obligaciones negativas”, 1* ed., Caracas, loc.cit., p 73.

" ARNAU MOYA, Federico Lecciones de Derecho Civil Il Obligaciones y Contratos op.cit., p. 136
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2.1.5 Limitacion de la libertad en las obligaciones negativas
Constituye una limitacion a la libertad de actuar de una persona, que debe privarse

de ciertas cosas que de no mediar la obligacion podria llevar a cabo. Pues, en
definitiva, la obligacion negativa se traduce en una aplicacion de la autonomia de la
voluntad en la determinacion del objeto o prestacion de la obligacion, pues supone
una restriccion a la esfera personal del sujeto pasivo por propia
autodeterminacién.8

Recordemos que lo importante para medir la licitud de la obligacién negativa,
aunque genérica, serd que se manifieste en el estricto ambito de la autonomia de la
voluntad y que no roce el orden publico configurando una violacion del derecho a
la libertad en general.

Dominguez Guillen asegura que el deudor se auto restringe su propia esfera de
actuacion no por efecto de la ley sino mas bien por voluntad de este, a lo que
considero seria a causa de un efecto meramente “contractual” , de tal forma que la
obligacion negativa constituye una aplicacion del principio de la autonomia de la
voluntad; no obstante las importantes restricciones de la autonomia de la voluntad
tienen los limites que se deben tomar en cuenta siempre. Se afirma que “el
individuo puede obligarse contractualmente y, en este sentido, empefiar o
comprometer su propia actividad, pero no podra hacerlo si las restricciones que el
contrato supone o resultan desproporcionadas”. Sin embargo, se aclara que tales
clausulas ofensivas de la libertad por afectar sustancialmente un derecho
personalisimo como la libertad, no deben ser confundidas con una obligacién de no
hacer. Se refieren a las clausulas contractuales ofensivas de la libertad, tales como
la sumision a servicios perpetuos (limites de la fuerza de voluntad), prohibicion de

matrimonio o cualquier otra libertad esencial. Verbigracia: la prohibicion de tomar

18 DOMINGUEZ GULLEN, Maria Candelaria, “Obligaciones negativas”, 1* ed., Caracas, loc.cit., p 65.
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sol respecto de las modelos o de mantenerse cerca de cierto peso corporal durante
la vigencia del contrato. Aun cuando las mismas, como es obvio, no pueden ser
objeto de ejecucion forzosa puede dar origen a indemnizacion pecuniaria y por lo
tanto ser contratos con obligaciones validas. propias de un contrato de modelaje en
la que se deba tener determinada apariencia fisica. La relacién obligatoria tiene
entre sus caracteristicas la “temporalidad” y ésta, en relacion con las obligaciones
negativas, se agrega que la inactividad impuesta al deudor no es una pura y simple
inactividad, sino que trata de obtener un beneficio para el acreedor; es decir no se
trata solo de la exigencia de licitud de la conducta prometida, sino también de la
razonabilidad y utilidad que de manera especial deben observarse en las
obligaciones negativas. Y al efecto se afirma que no podra pactarse que el deudor
se abstenga de vender, arrendar, hipotecar, constituir una empresa, etc., de manera
indefinida o durante un tiempo excesivamente largo, o en funcidén de intereses
irrazonables del acreedor. 1°

Entre los limites que tienen las obligaciones negativas estan que las abstenciones
no sean desproporcionadas al principio de libertad ejemplo que se excedan en
limitar el derecho de hablar , de opinar, de votar , hay también otros limites
derivados de la propia naturaleza y utilidad es decir que no sean indefinidas en el
tiempo o que sean de larga duracion so pena de exceder los limites de la autonomia
de la voluntad (fuerza obligatoria de la voluntad) cualquier discrepancia en contraer
obligaciones que trasgredan este principio da la posibilidad de ser clausulas nulas
por afectar los derechos personalisimos como la libertad que se muden en
“clausulas abusivas”, que exceden el equilibrio y la proporcionalidad que impone la
buena fe. Recordemos que son nulos los negocios en los que se cercena de modo

absoluto esta libertad. De modo que para cualquier sujeto que pida el cumplimiento

19 DOMINGUEZ GULLEN, “Obligaciones negativas”, 1* ed., Caracas, loc.cit., pp 66-69.




P 3¢
S

¥

\i

Eficacia contractual ante el incumplimiento de clausulas confidencialidad y pacto de no competencia por
obstaculos de normas ordinarias y constitucionales nicaraguienses dentro de las relaciones laborales.

de una obligacion o resarcimiento de un dafio por su incumplimiento no puede

alegarse la libertad contractual cuando existe truncamiento absoluto de esta.

2.1.6 Los Contratos
El Codigo Civil de Nicaragua contiene el significado o definicion de lo que es un

contrato , el titulo VIl lo conceptualiza de manera escueta asi: “Articulo 2435
Contrato es un acuerdo de dos o méas personas para constituir, regular o aclarar
entre las mismas un vinculo juridico.” En cambio para Guillermo Cabanellas lo
define asi: “CONTRATO. La convencién, para Aubry y Rau, es el acuerdo de dos
0 mas personas sobre un objeto de interés juridico; y el contrato constituye una
especie particular de convencion, cuyo caracter propio consiste en ser productor de
obligaciones. EI Cédigo civil argentino en su art. 1.137 dice que: “hay contrato
cuando varias personas se ponen de acuerdo sobre una declaracién de voluntad
comun, destinada a reglar sus derechos”. Es muy semejante a la definicion dada por
Savigny, para quien el contrato “es el concierto de dos 0 mas voluntades sobre una
declaracion de voluntad comun, destinada a reglar sus relaciones juridicas”. El
Caodigo civil espafiol en el art. 1.254 expresa que: “el contrato existe desde que una
0 varias personas consientan en obligarse respecto de otra, u otras, a dar alguna
cosa o prestar algin servicio”?.

Bedafia Guerrero da su definicién propia: “el contrato debe definirse como una
convencion por la cual las dos partes reciprocamente o solo una de las dos,
prometen se obligan para con la otra al darle alguna cosa, 0 a hacer o a no hacer
algo.”?

Es relevante determinar que el concepto tradicional de contrato esta en etapa de

crisis ideologica llamada asi por Castan Tobelas y citada por Arnau Moya debido a

2)CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, op.cit, p. 73
21 BENDANA GUERRERO, Guy, Nuevo estudio de los contratos, 12 ed., Managua, Hispamer, 2008,, p. 30.
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que el concepto del contrato definido en la ley de 1904 va perdiendo muchos de sus
elementos tipicos y puros, (ej. la autonomia de la voluntad) para ser centrado sobre
nuevas bases, bajo la inspiracion de criterios sociales.?? Esto sin lugar a dudas
provoca la desaparicion de la época del liberalismo individualista en Nicaragua
vivido con nuestro ordenamiento civil desde inicios de 1904 y ahora basados en

principios modernos.

2.1.7 Elementos esenciales del contrato
Elementos esenciales son aquellos sin los cuales el contrato no puede existir, la

falta de cualquiera de ellos determina la nulidad del contrato. Son, de acuerdo con
el art. 1.261 Codigo Civil espafiol, el consentimiento, el objeto y la causa. A estos
elementos esenciales hay que afadir el de la forma en el supuesto de los
denominados contratos formales.

En el caso de Nicaragua para Cédigo Civil no hay contrato, sino cuando concurran
los cuatro requisitos siguientes: Consentimiento de los contratantes, objeto cierto

que sea materia del contrato; Causa licita de la contratacion y forma.

2.1.8 Consentimiento
El consentimiento se entiende en dos sentidos: como la voluntad del deudor para

obligarse y como concurso o acuerdo de voluntades?. El consentimiento es la

22 ESCOBAR FORNOS, Derecho de Obligaciones, op, cit 10-11. Principios basicos modernos del Derecho de
Obligaciones entre ellos los mas destacables siguientes:

a) Tendencia en proteger al parte mas débil en la relacion obligacional.

b) La buena fe debe inspirar la exigencia y cumplimiento de la obligacién, lo mismo que su nacimiento cuando
tuviere un origen negocial.

c) Se percibe una limitacion de la voluntad al debilitarse la libre contratacion, al imponerse deberes y
obligaciones en la contratacién masiva sin manifestarse consentimiento para ello y al surgir el contrato
obligatorio.

d) Se debilita el vinculo obligacional al ampliarse desmesuradamente el elenco de los bienes inembargables y
limitarse la responsabilidad del empresario individual a un patrimonio especialmente determinado. En la
contratacién masiva se ha perdido el caracter personal de la celebracién del contrato.

2 BENDANA GUERRERO, Guy, Nuevo estudio de los contratos, op., cit .59

)




aceptacion del contrato y sus estipulaciones por parte de los otorgantes. Pero este
consentimiento debe emanar de personas capaces.?*

Articulo 1833 C. : “La capacidad para obligarse se presume siempre, mientras no se
prueben los hechos o circunstancias por los cuales niegue la ley esa capacidad”. La
edad contemplada para tener capacidad juridica plena es de 18 afios cumplidos , no
declarado incapaz, las emancipadas por matrimonio , por declaracion judicial o por
autorizacion de los padres.®

Sigue afirmando Escobar Fornos que el proceso de formacion del consentimiento
se inicia con una propuesta esta debe tener todos los elementos del contrato de tal
manera que quede perfeccionado con la simple aceptacion del destinatario, tiene
que ser hecha con intencién de obligarse , es decir ser una oferta seria y por Gltimo
que se exteriorice de forma verbal o escrita , verdadera o tacita. Y por ende tiene
que llevar una aceptacion que debe ser manifestada de forma pura y simple . la
aceptacion modificada bajo condicidon es una nueva propuesta de acuerdo al arto

2451 C., debe ser hecha antes que caduque la oferta y debe exteriorizarse.

2.1.9 Vicios del consentimiento
Se entiende por error la opinion subjetiva contraria a la realidad o la discrepancia

entre la voluntad interna y la voluntad declarada. nuestro cédigo dice que es
anulable el contrato que se consiente por error cuando cae sobre la especie del acto
0 contrato que se celebra.

Hay cuatro errores posibles el error de obstaculo por un lado y el otro el error de

nulidad.

24 ESCOBAR FORNOS, Ivan, Derecho de obligaciones, op. cit. 78

% Ley No. 870 “Cédigo de Familia”, En la Gaceta, Diario Oficial, de 7 de septiembre del 2010, No. 190,
P&g.8241. Art. 21 : Capacidad juridica plena Tienen pleno ejercicio de la capacidad para adquirir derechos, contraer
obligaciones y disponer libremente de su persona y bienes: a) Las personas de dieciocho afios de edad cumplidos, no
declaradas incapaces, sin distincion de sexo, origen étnico o posicién econémica, social o cualquier otra condicion;
b) Las personas emancipadas por matrimonio o por declaracion judicial de la mayoria de edad o por autorizacién del
padre o la madre; y ¢) La madre y el padre menor de dieciocho y mayor de dieciséis afios.
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2.1.10Violencia e intimidacion
El consentimiento, debe ser espontaneo, por lo que la violencia para obtenerlo lo

vicia, dando lugar a la nulidad del contrato.?® Los redactores del Cédigo civil
Espafiol (art. 1267, modelo de articulo) parecen haber tomado la expresion
violencia en el sentido especial de violencia fisica, y la expresion intimidacion en el
sentido especial de violencia moral. 2’ Lo dicho antes plenamente coincide con el
arto 2468 C.?8 que explica que hay violencia si se emplea la fuerza irresistible e

intimidacion cuando hay temor racional . 2

2.1.11El estado de necesidad
La Orden Miracle Ernesto ha opinado que se trata de "una urgencia extraordinaria,

una premura psicoldgica tan estrecha que disminuye angustiosamente el nimero de
elegibles, hasta reducir la eleccion a una simple alternativa. La voluntad ain puede
elegir pero en eleccién es tan misera, tan necesitada que no puede menos de

constituir un problema de determinacion del valor que debe atribuirsele".°

2.1.12Situacion de peligro inminente o de violencia.
Se cita el caso de un capitdn que tuvo que aceptar las condiciones leoninas para

salvar su embarcacion; y el caso de numerosos israelitas alsacianos que durante la
guerra, por ser sospechosos de sus opiniones politicas, vendieron sus bienes a vil
precio para abandonar Francia. Otro caso de estado de necesidad o de peligro es el
del paciente que contrata con un cirujano para que haga una urgente operacion y el

médico se aprovecha de esa angustia para cobrar honorarios exagerados.3!

26 ESCOBAR FORNOS, Ivan, Derecho de obligaciones, op cit. pp. 89

27 BENDANA GUERRERO, Guy, Nuevo estudio de los contratos, op, cit. pp 79

28 Codigo Civil de la Republica de Nicaragua, op. cit pag. 11105.- Articulo 2468 Hay violencia cuando para
arrancar el consentimiento se emplea una fuerza irresistible; hay intimidacion cuando se inspira a uno de los
contratantes el temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes o en la persona
y bienes de los individuos designados en el arto 2464.

2% ESCOBAR FORNOS, Ivan, Derecho de obligaciones, op. cit. pp 90

30 AMADO, José Daniel.” El Estado de Necesidad como vicio de la voluntad”. THEMIS Revista De Derecho, No 1, Lima,
Editorial Themis , 1984, 40-44, p 41 . Disponible a partir de: https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/10483

31 BENDANA GUERRERO, Guy, Nuevo estudio de los contratos, op., cit. pp. 81
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Hay algunas legislaciones que contemplan esta figura la nuestra no lo contempla;
sin embargo se habla de la necesidad legal que es exactamente lo contrario cuando
se concede el derecho de expropiacion , obligacién de vender por testamento o

convencion y en los casos de ejecuciones

2.1.13La causa
Guillermo Cabanellas conceptualiza asi: “CAUSA. A. En general. El motivo que

nos mueve o la razon que nos inclina a hacer alguna cosa. También, el antecedente
necesario que origina un efecto. Se habla asimismo de causa como fundamento por
el cual adquirimos algin derecho y en este sentido se confunde a veces con el
titulo. B. En Derecho Civil. La causa existe tanto en las obligaciones como en los
contratos. Para algunos, es el fin esencial 0 mas proximo que los contratantes se
proponen al contratar.3®> Los causalistas defiende y consideran necesario la
definicion de la causa segun el contrato, en cambio en la doctrina anticausalistas
precisan que no es necesario expresar la causa por ser falsa e inatil®3. El autor de
este trabajo considera importante definir la causa en los contratos donde se pacte la
Confidencialidad y la no competencia para no lesionar los limites libertad

contractual y las libertades personales.

2.1.14El objeto debe ser
El art. 2473, establece que: "Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no

estan fuera del comercio de los hombres, aun las futuras. El objeto debe ser: 1) Real
y posible. Nuestro Cédigo Civil establece que no podran ser objeto de contrato las
cosas 0 servicios imposibles (art. 2474). Asi mismo, establece que es nulo el
contrato cuyo objeto no sea fisica y legalmente posible (art. 2476). Respecto a la
imposibilidad fisica. 2) Determinado. Cosa especifica 0 genérica determinada por

la cantidad, Si el contrato es de género y no estd determinado por la cantidad, no

32 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental op. cit. p 51
33 ESCOBAR FORNOS, Ivan, Derecho de obligaciones, op cit. p. 98
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habria una contratacion seria, pues el obligado podria cumplir dando una cantidad
minima. El art. 2475, establece que: "El objeto de todo contrato debe ser una cosa
determinada en cuanto a su especie. La indeterminacion en la cantidad no sera
obstaculo para la existencia del contrato, siempre que sea posible determinarla sin
necesidad de nuevo convenio entre los contratantes".3) Licito, que se pueda reducir
a un valor exigible y que esté en el comercio. Estan fuera del comercio, lo que no
puede ser objeto de contrato y el estado civil de las personas. como ocurre con los

arrendamientos a particulares de plazas municipales.*

2.1.15Formalidades del contrato
La norma ordinaria establece que basta con el consentimiento para que quede

perfecto el contrato, a menos que ley exija alguna otra formalidad , en caso que
no se hiciera queda como una promesa exigible.® esto nos indica que los contratos
no tienen necesariamente que ser instrumentos publicos o ser tan solemnes como el
testamento o el matrimonio. Ya el arto 2484 de Cddigo Civil explica que se
realizan en escritura pablica en algunos casos , mas que todos en aquellos de
derechos reales, en arriendo mayores de cuatro afios, en capitulaciones

matrimoniales entre otros, como poderes, cesion de derechos litigiosos. ¢ por lo

3 BENDANA GUERRERO, Guy, Nuevo estudio de los contratos, op. cit pp. 83-85

% Codigo Civil de la Republica de Nicaragua, op. cit pag. 11104.- Articulo 2449 C. : Desde que la estipulacion se
acepta, queda perfecto el contrato, salvo que la ley exija alguna otra formalidad; pero en todo caso se tendra como
una promesa exigible

% Ibidem , pp. 11107

2483 C. se lee asi: Deberan constar en instrumento publico: 1°. Los actos y contratos que tengan por objeto la
creacion, trasmision, modificacién o extincion de derechos reales sobre bienes inmuebles, excepto los bienes
muebles que cambien su naturaleza de mueble a inmueble por accesion y que estuvieren incluidos en el &mbito de
aplicacion de la Ley de Garantias Mobiliarias, que podran constar en instrumento privado.

2°. Los arrendamientos de estos mismos bienes por cuatro o mas afos.

3°. Las capitulaciones matrimoniales que otorguen los esposos 0 cdnyuges o convivientes antes o después de la
celebracion del matrimonio, lo mismo que las modificaciones que quisieren hacer de dichas capitulaciones.

4°, La cesion, repudiacion y renuncia de los derechos hereditarios o de los de la sociedad conyugal, si la hubiere. La
repudiacién y renuncia de derechos hereditarios podrd también hacerse enjuicio por medio de escrito que se
presentard ante el Juez para que éste lo agregue a los autos con noticia de los interesados.

5°. El poder para contraer matrimonio, como se dispone en el tratado respectivo, el general para pleitos y los
especiales que deben presentarse en juicio escrito; el poder para administrar bienes y cualquier otro que tenga por
objeto un acto redactado o que deba redactarse en escritura publica, o haya de perjudicar a tercero.
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que para el presente caso podemos decir que los contratos de confidencialidad y no

competencia pueden realizarse en documento privado.

3 CAPITULO I ANALISIS DE NORMAS ORDINARIAS Y
CONSTITUCIONALES
Previo a abordar en lleno el presente capitulo debemos dejar claro que lo visto en el

capitulo anterior nos deja un esquema mas o menos claro sobre como tiene que
estar encaminada las clausulas objeto de estudio, para ello analicé los principales
tipos de obligaciones y contratos para que desde el punto de vista formal sean
clausulas los suficientemente eficaces para ser exigibles. En cambio, esta vez
estudiaremos los factores externos, es decir los obstaculos extracontractuales, me
refiero especificamente a los normativos que ante mi presuncién pudieran
obstaculizar la aplicacién eficaz de las clausulas, por ser clausulas que restringen
la libertad. Por ello sin mayores preambulos comenzaremos a analizar la norma
ordinaria nicaragiiense que regula a las relaciones de trabajo en Nicaragua, su
nombre es Codigo del Trabajo Ley 185, cito un articulo de este codigo y luego

abordaremos el de nuestra carta magna.

3.1.1 Del derecho a la libertad de eleccion
El arto 17 inciso b) del Codigo Trabajo de Nicaragua se lee asi:

Arto. 17. Ademas de las obligaciones contenidas en otros articulos de este codigo,
los empleadores estan obligados a:

b) Respetar el derecho a la libre eleccién de profesion u oficio y no exigir ni

aceptar cualquier clase de pago para emplear al trabajador ni elaborar listas

discriminatorias o realizar practicas que restrinjan o excluyan las posibilidades de

colocacion de los trabajadores.

6°. Derogado.

7°. La cesidn de derechos litigiosos, en la forma prescrita en el Capitulo respectivo. También deberan hacerse constar
por escrito, aunque sea privado, los demas contratos en que la cuantia de las prestaciones de uno o de los dos
contratantes exceda de la suma en cordobas equivalente a doscientos ddlares de los Estados Unidos de América.
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Para ello debemos conceptualizar las clausulas objeto de estudio son: la
confidencialidad que a groso modo no es mas que la obligacion de reservarse para
si mismo los secretos que en razon de su posicién de no revelar informacion

y la de pacto de no competencia o de no concurrencia que consiste en que el
obligado no trabaje durante determinado tiempo en determinada actividad.

Ahora bien, retomando el articulo en cuestion es indispensable fraccionar el inciso

b) en cuatro partes de un todo: Respetar el derecho a la libre eleccion de profesion
u oficio, no exigir ni aceptar cualquier clase de pago para emplear al trabajador.

no elaborar listas discriminatorias, no realizar practicas que restrinjan o excluyan

las posibilidades de colocacion de los trabajadores

Segun la manera que es redactado pareciera que esta obligacién del empleador es
una sola; sin embargo son cuatro topicos abordados en un solo inciso, siendo
especifico en mi investigacion debo limitarme a abordar sélo dos de ellos que son

los que pueden entorpecer la efectividad de las clausulas que estudiamos

3.1.2 Respetar el derecho a la libre eleccién de profesién u oficio arto 17 inc. b)
CTy86Cn
El derecho a la libre eleccién de profesion u oficio es un derecho que esta

establecido seguramente en la mayoria de las naciones del mundo, constituciones
como la espafiola , mexicana, chilena contemplan esto como parte de su normas
juridicas, pero ¢Cual es el alcance de este derecho?

Antes que nada debemos mencionar existe un reconocimiento dentro de nuestra

carta magna a la convencidn internacional conocida como Declaracion Universal

de los Derechos Humanos, que reconoce en su articulo 23 numeral 1) el derecho

de toda persona a la libre eleccion de su trabajo®” y ademas el arto. 6.1 del Pacto

87 “Declaracion Universal de los Derechos Humanos “En 1 Gaceta Diario oficial. No 5, de 9 de enero de 1987.-
Articulo 23, 1. (DUDH) Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra el desempleo.



https://international.vlex.com/vid/declaracion-universal-derechos-humanos-215342913
https://international.vlex.com/vid/declaracion-universal-derechos-humanos-215342913
https://international.vlex.com/vid/international-covenant-on-economic-851189688
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Internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales 3 protege el derecho

toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente escogido o aceptado . Este reconocimiento esta cristalizado en el arto 86
Cn: “Todo nicaraguense tiene derecho a elegir y ejercer libremente su profesion u
oficio y a escoger un lugar de trabajo, sin mas requisitos que el titulo académico y
que cumpla una funcion social”. Y de ese articulo constitucional nace el arto 17 Ct
inciso b) es por ello que analizaremos el fragmento del arto de la ley ordinaria
referida junto con el constitucional ya que ambas se refieren al Derecho de libre
eleccion del trabajo.

Comencemos por la libertad de trabajo. La libertad de trabajo reconoce a toda
persona el Derecho Constitucional para buscar, escoger, obtener, practicar, ejercer
o desempefiar cualquier actividad remunerativa, profesién u oficios licitos, vale
decir, no prohibidos por la ley, como también el derecho a abandonar una actividad
laboral libremente *° texto de Pedro Irureta, citado por Garcia Pino y otros.-
Definamos pues la libertad de eleccion de trabajo, la pagina web de Derechopedia
cita a La Corte Suprema de Chile en la sentencia Rol N° 9.180-2012 resolvié asi:
“la libertad de trabajo es un derecho constitucional, de cardcter economico y
social, que habilita a toda persona a buscar, obtener, practicar y ejercer cualquier
actividad remunerativa profesion u oficios validos, amparando el derecho a exigir
un trabajo con entera libertad y con acceso a una justa remuneracion........

Para la jurista chilena Luz Bulnes considera que la proteccion constitucional del

38 “Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales”., 8 de enero 1980. En Las Gacetas Diario
Oficial No. 65, 66 y 67 de 17, 18 y 19 de marzo de 1980.- Articulo 6, 1. Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho.

39 GARCIA PINO, Gonzalo, CONTRERAS VASQUEZ Pablo , “Libertad de trabajo” Victoria MARTINEZ
PLACENCIA (Coord.), Diccionario Constitucional Chileno, 12 Ed., Santiago, Editorial Hueders, 2016, . 625- 627,
p 626

40 Informacion obtenida de sitio web: https://derechopedia.cl/Libertad_de_ Trabajo
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trabajo no se limita sélo a garantizar la libertad de eleccion y de contratacion
laboral, sino que, al incluir la garantia constitucional el reconocimiento expreso de
la libertad de trabajo y su proteccién, la constitucion extiende la proteccion al
trabajo mismo, en atencion al compromiso inseparable de respeto a la dignidad del
trabajador en la forma en que efectua su labor y a la ineludible funcion social que
cumple el trabajo. En consecuencia, la Constitucion también protege al trabajo
propiamente tal, no consagrando el derecho al trabajo en términos generales, pero
si derechos que constituyen elementos fundamentales de éste y que pueden exigirse
efectivamente del Estado"#!

En el Derecho comparado espariol , el pleno del Tribunal Constitucional se dedico
a explicar que el art. 35.1%? (del derecho a elegir) no es el derecho a desarrollar
cualquier actividad, sino el de elegir libremente profesion u oficio, ni en el art. 38 #3
no se reconoce el derecho a acometer(agredir) cualquier empresa, sino solo el de
iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial, cuyo ejercicio esta
disciplinado por normas de muy distinto orden. La regulacion de las distintas
profesiones, oficios o actividades empresariales en concreto, no es por tanto una
regulacion del ejercicio de los derechos constitucionalmente garantizados en los

arts. 35.1 0 38»* esto lo dijo el tribunal en referencia a un conflicto en contra del

41 BULNES ALDUNATE, Luz, "La libertad de trabajo y su proteccién en la Constitucion de 1980", No. 28, Revista
de Derecho Publico, Universidad de Chile, Santiago, 1980, 121-138, p. 134.

42 Espafia, “Constitucion Espafiola” , Boletin Oficial del Estado , de 29 de diciembre de 1978, niim. 311 , pag. 9
Disponible en : https://www.boe.es/eli/es/c/1978/12/27/(1)/con.- Articulo 35. 1 Constitucion Espafiola. “Todos los
espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién de profesion u oficio, a la promocién a
través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en
ningin caso pueda hacerse discriminacion por razéon de sexo.”

4 [dem Articulo 38: “Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes
publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la
economia general y, en su caso, de la planificacion.”
4 STC, (Pleno Tribunal Constitucional) Sentencia num. 83/1984, de 24 Julio 1984. Disponible en:
https://vlex.es/vid/35-38-93-an-36-6-7-8-15034615.
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estado espafiol por limitar atreves de un reglamento la cantidad de farmacias en
funcion del limite de habitantes y por razén de distancia .

Para Nicaragua , nuestro maximo tribunal en Sentencia No. 152 de 03/09/92*, se
pronuncié acerca del Derecho a eleccion del trabajo dejandonos claro que la
decision estatal de cerrar una compariia no infringia el derecho de los obreros,
técnicos, profesionales a elegir libremente el lugar que ellos escojan  siempre y
cuando se aseguren las medidas que el pais pide se implementen. Esto conlleva
determinar que no es absoluto el derecho constitucional de eleccion de trabajo y
que siempre estara sujeto a excepciones

Existe otro caso controvertido en nuestro pais ya que el Arto. 86 Cn, es objeto de
discusion segiin Sentencia No. 62 de 27/07/94, 10:30 a.m.*® | por considerarse que
la autorizacién para el ejercicio de algunas profesiones viola dicha norma. Para la
Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia se debe entenderse que
debido a que la Constitucion Politica, contiene principios basicos, generales,
normativos de nuestra conducta social también los tiene para el Estado como un
ente politicamente organizado, este poseyendo el derecho supremo de regular o
reglamentar el ejercicio de estos supremos derechos. Concluyendo nuestro maximo
tribunal que el trabajo profesional debe satisfacer un interés pablico, cumpliendo
con una funcién de orden social, y para alcanzar esos fines debe ser reglamentado a

través de preceptos o leyes secundarios"”.

4 Sentencia las 10:45 am, del 3 de Septiembre de1992 BJ 219

“El hecho de que el Estado tome medidas contra la Compafiia recurrente en ejercicio de su Poder vigilante en el
sentido del cierre de la Compafiia, no significa en ningln lenguaje que los técnicos, profesionales y obreros pierdan
sus derechos al trabajo en el lugar que ellos escojan, en la seguridad que en cualquier parte que figuren estaran
sujetos a las medidas de seguridad del Pais y de las leyes que lo rigen. Por otra parte, no hay que confundir los
Derechos ciudadanos establecidos por las leyes, con las pretensiones de los trabajadores de querer trabajar s6lo
donde ellos quieran, porque eso seria invertir el valor de las leyes al capricho del trabajador, que realmente no
concibe la disposicién del articulo que se estudia y que dice: "el trabajador tiene derecho a escoger un lugar de
trabajo sin mas requerimientos que el titulo académico y una funcion social............... "

46 Sentencia de las 10.30 am del 27 de julio de 1994, BJ 221




Eficacia contractual ante el incumplimiento de clausulas confidencialidad y pacto de no competencia por ‘@’
obstaculos de normas ordinarias y constitucionales nicaraguienses dentro de las relaciones laborales. 3\»

Por otro lado Garcia Pino , Contreras Vasquez citan a Irureta definiendo La
libertad de contratacion como autodeterminacion del individuo para otorgar su
consentimiento en la realizacion de actos y contratos licitos, atendiendo a sus
intereses®. Este es un reconocimiento de libertad en la Constitucién Chilena vy
comprende no solo a trabajadores sino también a empresarios. Lo que nos lleva a
analizar que ante un derecho de libertad de eleccion existe también otro derecho
aparejado que es el de libertad de contratacion que a diferencia de la constitucion
Chilena, en la nuestra no se encuentra plasmado literalmente, pero si se cristaliza en
los principios civilistas comprendidos como el de autonomia de voluntad

estudiadas en la presente investigacion.

3.1.3 Realizar préacticas que restrinjan o excluyan las posibilidades de colocacion
de los trabajadores - La No Discriminacion Laboral
Dentro de mi percepcion como estudioso del derecho considero con mucha certeza

que la realizacion de préacticas que restringen o excluyen las posibilidades de
colocacion estan enfocadas como actos meramente discriminatorios , inicialmente
dentro de mi investigacion propuse este apartado como un posible obstaculo de la
eficacia de las clausulas estudiadas, a razon que pudiera entenderse que la
aplicacién de un contrato de pacto de no competencia 0 de no concurrencia
restrinjan la posibilidad de colocacion de trabajadores; por eso vamos a estudiar
brevemente alguna practicas que realizan los empleadores que son sin duda alguna
actos de discriminacion . me enfocaré en las que limitan el acceso al empleo, pero
antes definiremos la discriminacion.

Comenzando pues con nuestro ordenamiento interno, en nuestra carta magna en el
principio fundamental XI deja claro la igualdad entre el hombre y la mujer en el
acceso al trabajo y de trato, este es claramente el antonimo al concepto de

discriminacion. EIl articulo 82 de la Constitucion, el principio de igualdad de

%0 GARCIA PINO, Gonzalo, CONTRERAS VASQUEZ Pablo , “Libertad de trabajo”loc. cit., p 617.
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remuneracién por trabajo de igual valor entre hombres y mujeres trabajadores tiene
que ser respetada y no puede haber ningun tipo de discriminacion en lo religioso,
politico, racial y sexual o de cualquier otra base. La ley 185 corrobora en sus
principios XI, XII, XII lo dicho en la Constitucion politica de Nicaragua se
garantiza a los trabajadores estabilidad en el trabajo conforme a la ley e igual
oportunidad para ser promovido sin mas limitaciones que los factores de tiempo ,
servicio, capacidad, eficiencia y responsabilidad ademas de reconocer igualdad en
idénticas condiciones de trabajo, adecuadas a la responsabilidad social, sin
discriminacion por razones politicas religiosas , raciales de sexo y de cualquier otra
clase, que les asegure un bienestar compatible con la dignidad humana.

Entonces se podria entender a la discriminacion tal y como lo sefiala Magdeli
Gonzalez Ochoa: como una diferencia de trato pero es importante saberlo
diferenciar, porque no todo trato diferente es discriminacién ; sin embargo la
persona que discrimina a otra dandole un trato de inferioridad, o por tener una
enfermedad estd cometiendo una violacion al derecho de igualdad®.

La Regulacion Nacional en materia de igualdad y no discriminacion
No se omite manifestar que existen convenios internacionales como el 100

Convenio sobre igualdad de remuneracion y el 111 de la OIT ratificados por
Nicaragua son parte de la normativa nacional protege contra la discriminacion.

La Constitucion Politica nuestra regula el marco de lo que contempla la
discriminacion y por ende nos da una idea de la forma como debe el empleador
seleccionar a sus trabajadores Y asi evitar practicas discriminatorias, uno de estas
formas de seleccidn del personal es la facultad de poder exigir a los postulantes de
un trabajo poseer el titulo académico necesario de acuerdo al cargo a ocupar , lo

que debe entenderse como tener la capacidad debidamente demostrable atreves de

51 GONZALEZ OCHOA, Magdeli, “La estabilidad laboral para trabajadores con VIH en Nicaragua”, Revista
Nicaragiense de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, n° 1, Managua, SENICSA, 2018, 47-56 p. 49.
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un documento que acredite tal caso, todo esto haciéndose en respeto a las igualdad
de oportunidades para las personas con discapacidad de conformidad con el arto 5
Cn® y en igualdad de derechos para hombres y mujeres; todo esto sin detrimento
de las regulaciones referente a trabajo de extranjeros contenidas en el arto 14 Ct>3,
y las regulaciones respecto a la edad minima para trabajar referidas en el arto 131
Ct54

Ahora bien , en nuestro cuerpo normativo no solo se menciona el titulo académico
como requisito para optar a un empleo ; sino que hay una legislacion especializada
en el tema, la 648; ley de igualdad de derecho y oportunidades, que en su articulo

125y 19% dejan claro que la experiencia es un elemento evaluativo permitido para

52 “Texto de la Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua con sus reformas”. En la Gaceta Diario Oficial ,
de 18 de febrero del 2014 , No32 , Pag 1255

Art. 5 Cn.- Son principios de la nacion nicaragiiense, la libertad, la justicia, el respeto a la dignidad de la persona humana,
el pluralismo politico y social, el indivisible, el reconocimiento a las distintas formas de propiedad, la libre cooperacion
internacional, el respeto a la libre autodeterminacion de los pueblos, los valores cristianos, los ideales socialistas, las
précticas solidarias, y los valores e ideales de la cultura e identidad nicaragiiense.

El pluralismo politico asegura la libre organizacion y participacion de todos los partidos politicos en los procesos
electorales establecidos en la Constitucion y las leyes; y su participacién en los asuntos econdmicos, politicos y sociales
del pais.

Los valores cristianos aseguran el amor al préjimo, la reconciliacion entre hermanos de la familia nicaragiiense, el respeto
a la diversidad individual sin discriminacién alguna, el respeto e igualdad de derecho de las personas con discapacidad y la
opcion preferencial por los pobres.....”

3Ley No. 185, “Cédigo del Trabajo” La Gaceta Diario Oficial, de 11 de noviembre del 2008, No 205, Pags. 611.
Arto. 14 Ct El empleador esta obligado a contratar, como minimo, a un noventa por ciento de trabajadores nicaragiienses.
El Ministerio del Trabajo, en casos debidamente justificados y que debera consignar en la resolucién respectiva, podra
exceptuar de esta limitacion a determinados empleadores por razones técnicas.

5 Ibidem 6125 Art. 131. Ct La edad minima para trabajar mediante remuneracion laboral es de 14 afios, en consecuencia,
se prohibe el trabajo a menores de edad. A los y las adolescentes que trabajan se les reconocera capacidad juridica para la
celebracion de contrato de trabajo a partir de los dieciséis afios de edad. Los y las adolescentes comprendidos entre las
edades de 14 a 16 afios cumplidos, podran celebrar contrato de trabajo con el permiso de sus padres 0 representantes
legales, bajo la supervisién del Ministerio de Trabajo. Correspondera a la Inspectoria General del Trabajo, a solicitud de
parte o de oficio, conocer y sancionar denuncias sobre la violacion a esa disposicion.

% Ley No 648, “Ley de Igualdad de Derechos y Oportunidades” La Gaceta Diario Oficial, de 12 de marzo del 2008,
No 51, Pag. 1669. Art. 12 El cumplimiento de la disposicion contenida en el articulo anterior, no invalida los requisitos
académicos, intelectuales y éticos, asi como las capacidades y experiencia exigibles a las y los candidatos o aspirantes a
las diferentes nominaciones o posiciones, conforme lo establecido en la Constitucién Politica de la Republica de
Nicaragua y demas leyes de la Republica. Capitulo 111 En el Ambito Economico.

% |bidem pag. 1670. Art. 19 En las politicas de empleo, planes, programas y proyectos de insercion laboral deberan
aplicar los siguientes lineamientos:

1) Incluir en las politicas de empleo las disposiciones contenidas en la presente Ley a fin de lograr la igualdad real en el
ejercicio de los derechos laborales entre mujeres y hombres, el acceso al trabajo, a las relaciones laborales y a las
condiciones generadas por las mismas. 2) Las mujeres y los hombres deben recibir igual salario por igual trabajo, acorde

¢
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la seleccion del personal sin considerarse discriminacion  atendiendo esto a la
responsabilidad del cargo a ocupar. Déjese claro que esta ley mencionada su ambito
de aplicacion va enfocado en fortalecer la igualdad como politica publica dirigida

al sector estatal.

3.1.4 Capacidad e idoneidad
Por tanto, las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones

exigidas para un empleo determinado no seran consideradas como actos de
discriminacién. Para un oficio u ocupacion dependeran en alto grado de los
requisitos de la oferta de empleo que haya realizado el empleador y la naturaleza
misma del cargo. Si las condiciones exigidas para la realizacion de las labores se
efecttan con el objeto de anular o alterar la igualdad de oportunidades en el trato en
el empleo u ocupacion, entonces existira un acto discriminatorio. Por el contrario,
si las calidades exigidas se justifican por la naturaleza del trabajo, las diferencias

establecidas por el empleador deberan considerarse legitimas.®’

3.1.4.1 Discriminacién en Nicaragua
El convenio 111 de la OIT Sobre la Discriminacion ratificado por Nicaragua en

1967 enumeran siete motivos de discriminacion: raza, color, ascendencia nacional,

con su experiencia laboral, preparacion académica, nivel de responsabilidad del cargo, asi mismo gozar de los derechos
laborales y beneficios sociales que les corresponde. 3) Los requisitos y criterios de seleccién del personal que se
establezcan, deberan contemplar la igualdad de acceso y de oportunidades entre mujeres y hombres, sin discriminacion.
Queda estrictamente prohibida la exigencia de la prueba de embarazo para optar a un empleo. 4) Los empleadores
adoptaran medidas especiales para hacer efectiva la existencia de plazas para mujeres y hombres con necesidades o
capacidades diferentes. 5) Las ofertas de empleo deberan ser formuladas sobre la base de los requisitos exigibles para su
desempefio, sin que el sexo del postulante sea un criterio de elegibilidad. 6) El organismo competente en la materia de
capacitacion laboral y demés instituciones encargadas de ofrecer capacitacién para el fomento del empleo o del
mejoramiento empresarial, deberan considerar la igualdad de oportunidades tanto en los cupos que se asignen para estas
actividades como en los contenidos que se impartan. 7) El registro nacional de la situacion del empleo y los salarios
debera ser periédico y desagregado por sexo. 8) Garantizar la proteccion de los derechos laborales de las mujeres
trabajadoras, de conformidad a las leyes laborales vigentes e instrumentos internacionales ratificados por la Republica de
Nicaragua en materia laboral. 9) El Estado incentivara la firma de acuerdos sobre normas o estandares de productividad y
de situacion laboral de las mujeres en las Zonas Francas, sobre la base de acuerdos sub- regionales y de principios éticos,
gue garanticen condiciones de trabajo digno y salario justo a las mujeres. 10) Igualmente fomentard a comprension vy el
establecimiento de acuerdos para que en la convencién colectiva se incluyan clausulas que promuevan la igualdad en el
empleo, el salario y demaés areas de posible incidencia de préacticas discriminatorias.

S"THURTADO ,Alberto, Constitucion y Orden Publico Laboral Un Analisis del Art. 19 N° 16 de la Constitucion chilena
Colecciones juridicas N° 9, Santiago , Editorial GraficAndes, 2006, pags. 86-88
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sexo, motivos religiosos, origen social y opinion politica se anuncié también que
surgirian o se reconocerian nuevas formas de discriminacién, como ha sido sin
duda el caso. El arto 27 Cn®® agrega al momento de la adopcion del Convenio
nacimiento , nacionalidad , credo politico, raza, sexo, idioma, religion , opinion
origen, posicion economica, condicion social . Ya la mayoria de paises firmantes
ya agregaron algunas otras como la edad, el estado de salud, la discapacidad, el
VIH vy el sida, la nacionalidad, la orientacion sexual y la identidad de genero como
posteriores formas de discriminacion. El estado de Nicaragua ya posee una
regulacion para la proteccion de derechos de personas con VIH-SIDA; ley numero
820. garantiza la proteccion en casos especiales tales como proteccién de la
maternidad de la mujer trabajadora, proteccion a los trabajadores con discapacidad

proteccion a los trabajadores con VIH o SIDA.

3.1.4.2 El vinculo del arto 17 inc. B) con el arto 1 del Convenio 111 de la OIT

La especialista en Normas internacionales, Marialaura Fino® en entrevista afirmé
que :“ al momento de la adopcion del Convenio(111) se previd también que
surgirian o se reconocerian nuevas formas de discriminacion, como ha sido sin
duda el caso....... Recordemos que este convenio fue creado en 1958 vy
posteriormente ratificado por Nicaragua en 1967 y luego en 1996 entrd en vigencia
el actual Cddigo del Trabajo.

Por el orden del tiempo me hace creer que el legislador al momento del nacimiento

del Cédigo del trabajo no quiso dejar a un lado los posibles “nuevos” surgimientos

%8«Texto de la Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua con sus reformas”. Op.cit. p. 1257

Art. 27 Cn. - Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho a igual proteccién. No habra discriminacién por
motivos de nacimiento, nacionalidad, credo politico, raza, sexo, idioma, religion, opinion, origen, posicién econémica o
condicion social. Los extranjeros tienen los mismos deberes y derechos que los nicaragiienses, con la excepcion de los
derechos politicos y los que establezcan las leyes; no pueden intervenir en los asuntos politicos del pais. EI Estado respeta
y garantiza los derechos reconocidos en la presente Constitucion a todas las personas que se encuentren en su territorio y
estén sujetas a su jurisdiccion.

S9Entrevista a Marialaura Fino de la OIT Disponible de: https://www.ilo.org/lima/sala-de-prensa/WCMS 832601/lang--

es/index.htm

)
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de formas de discriminacion no contempladas en el convenio 111, por lo que dejé
salvaguardado ese derecho agregando en el arto 17 inc. b): “.....0O Realizar
practicas que restrinjan o excluyan las posibilidades de colocacién de los
trabajadores.” A simple lectura de esta fraccion parece ser muy impreciso, pero
desde luego forma parte de un solo inciso con el fin que se refiere al respeto la
libertad en el trabajo y la igualdad de oportunidades.

Llego a esta conclusion debido a que toda forma de exclusion de colocacion de
trabajadores atenta contra la igualdad de oportunidades y al ser esta igualdad
vulnerada por practicas del empleador convierten a la igualdad en su antonimo
discriminacion lo que perfectamente se apega al concepto plasmado por el

articulo 1 inciso 1) del Convenio 111,

4 CAPITULO IV DE LA CONFIDENCIALIDAD Y EL PACTO DE NO
CONCURRENCIA EN NICARAGUA

4.1.1 Importancia del Secreto Empresarial en el Acuerdo de Confidencialidad
En el capitulo anterior hablamos de la confidencialidad como la obligacion de

reservarse para si mismo los secretos que debido a su posicion el sujeto obligado
conoce y se abstiene no revelar informacion que se considera reservada. Esta
obligacion pude nacer de distintas formas; a razon de la ética y la moral otras
pueden nacer por la ley y otras pactadas de forma contractual.

Como ejemplo nos encontramos con profesiones como la de los sacerdotes que

bajo el secreto de confesion deben reservarse para si los pecados revelados por sus

60 C 111 Convenio Sobre la Discriminacién en materia de empleo y discriminacion. En la Gaceta Diario Oficial , No.
288 , del 7 de octubre de 1967, pags. 2492-2500. disponible:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100 llo Code:C111.

Art. 1: 1. Alos efectos de este Convenio, el término discriminacién comprende: (a) cualquier distincién, exclusién
o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social
que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién;

(b) cualquier otra distincidn, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo u ocupacién que podra ser especificada por el Miembro interesado previa
consulta con las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones
existan, y con otros organismos apropiados.
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feligreses bajo una prohibicion absoluta por un sigilo sacramental®?, las del area de
la salud, quienes deben guardar sigilo acerca de la datos, expedientes o cualquier
informacion que propiamente le incumba al paciente®? , también es conocido que
los periodistas deben reservarse las identidades de los menores infractores de la ley
cuando se divulguen noticias que involucren su participacion.

Nuestra legislacion en referencia al Secreto Empresarial refiere a que este no debe
ser generalmente conocida, ni facilmente accesible, que tome medidas razonables
por su legitimo poseedor para que permanezca en secreto®®. Esto nos revela que no
toda informacion de la empresa debe ser considerada para realizar un pacto.

El articulo 55% del reglamento de la Ley de Patentes de Nicaragua precisa que los
secretos empresariales se protegen indefinidamente y que deben tener un valor

comercial por ser secretos. Para Guy Bendafia esto obviamente es un error de los

SINYKIEL , Krzystof, PIACENZA, Mauro, Nota de la penitenciaria apostolica sobre la importancia del foro
interno y la inviolabilidad del sigilo sacramental, Roma,{En linea}, 2019. Disponible en
https://www.vatican.va/roman_curia/tribunals/apost_penit/documents/rc_trib_appen_pro_20190629 forointerno_sp.
html#_ednref8.

62 Ley No. 787, “Ley de Proteccién de Datos Personales”. En la Gaceta Diario Oficial de 29 de Marzo 2012,
No. 61. PA&gs. 2403, 2404 “Arto 8 Categoria de los datos personales: Los datos personales comprenden la
informacién concerniente a personas naturales o juridicas identificadas o identificables y tendran las categorias
siguientes: b) Los datos personales relativos a la salud, en los hospitales, clinicas, centros y puestos de salud,
publicos y privados, y los profesionales vinculados a las ciencias de la salud: sdlo pueden ser los relativos a la salud
fisica o mental de los pacientes que acudan a los mismos o que estén o hubieren estado bajo tratamiento de aquellos,
respetando el secreto profesional;

83 ey No. 354, “Ley de Patentes de Invencién, Modelo de Utilidad y Disefios Industriales”, En la Gaceta Diario
Oficial, de 25 de septiembre 2000, No. 180, pag. 5031

Articulo 122.- Competencia Desleal Relativa a los Secretos Empresariales en Materia Objeto de esta Ley. Un secreto
empresarial se considerara - como tal siempre que: 1) No sea como conjunto o en la configuracion y reunién precisa
de sus componentes, generalmente conocida ni facilmente accesible por quienes se encuentran en los circulos que
normalmente manejan la informacién respectiva. 2) Haya sido objeto de medidas razonables tomadas por su
legitimo poseedor para mantenerla secreta.

6 Decreto Ejecutivo N° 16-2006 “Reglamento de la Ley de Patentes de Invencion Modelo de Utilidad y
Disefios Industriales”, En la Gaceta, Dario Oficial, 09 de marzo de 2006, No. 57, Pag 1782. Arto 55.- Proteccién
a los Secretos Empresariales o Informacién No Divulgada y Datos de Prueba. Los secretos empresariales se protegen
indefinidamente y deberan reunir los siguientes elementos: ser secretos en el sentido de que no sean como cuerpo o
en la configuracion y reunidn precisas de sus componentes, generalmente conocidos ni facilmente accesibles para
personas introducidas en los circulos en que normalmente se utiliza el tipo de informacidn en cuestion; tener un valor
comercial por ser secretos; y haber sido objeto de medidas razonables, en las circunstancias, para mantenerlos en
secreto, tomadas por la persona que legitimamente la controla.
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redactores ya que el secreto es uno de los elementos de valor, el otro es su utilidad
en la industria y el comercio®.

Dentro de su aplicacion los acuerdos de confidencialidad son comunes como por
ejemplo en los contrato de Know How cuando el franquiciado debe abstenerse a no
revelar informacién que le fue suministrada por los conocimientos aplicados que
recibié del franquiciante y a su mismo el franquiciado aplicar esta clausula a sus
trabajadores. Mas concretamente al caso en estudios pudiera ejemplificarse el caso
de la industria de entretenimiento como lo son los canales de television pactan
contratos de exclusividad con sus trabajadores y ademas suelen pactar también
clausulas de confidencialidad.

Dentro de la ley de Secretos de Empresa de Espafia se comparte su importancia
aduciendo que la proteccion de los secretos de empresas dan seguridad juridica y
contribuyen a aumentar el valor de las innovaciones que las organizaciones tratan
de proteger como secretos empresariales, ya que se reduciria el riesgo de
apropiacion indebida. Esto redundaria en efectos positivos en el funcionamiento del
mercado, ya que las empresas, especialmente las pequefias y medianas empresas,
los centros publicos de investigacion y los investigadores podrian hacer un mejor
uso de sus ideas innovadoras, cooperando, lo que contribuiria a aumentar la

inversion del sector privado en investigacion e innovacion.

4.1.2 Pacto de no Competencia o Concurrencia
El proposito del pacto de no concurrencia es proteger los intereses comerciales del

empleador al evitar que el empleado tome informacién confidencial, secretos
comerciales o conocimientos especializados adquiridos durante su empleo y los use

en beneficio de un competidor. La clausula también puede ser beneficiosa para el

8 BENDANA GUERRERO, Curso de derecho de propiedad industrial, op. cit, p380.
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empleado, ya que puede proporcionar una compensacion adicional por su
compromiso de no trabajar para la competencia.

Sin embargo, es importante tener en cuenta que el pacto de no concurrencia debe
ser razonable en téerminos de su alcance geografico y temporal.

En Nicaragua, dentro de nuestra legislacion existe regulacion en temas de
competencia , pero no existen normas que regulen el pacto de no competencia
entre empresa y trabajador, sin embargo varios paises de América Latina cuentan
con legislacion sobre pactos de no competencia .

El catedratico Alfredo Sierra Herrera recoge el criterio de algunos paises el cual
establece que las clausulas que limiten la libertad de trabajo solo seran validas
cuando existe un interés legitimo y se establezca una limitacion proporcional de
acuerdo a la actividad de la empresa, una la limitacion temporal, una delimitacion
geografica y ademas una compensacion econdémica al trabajador durante el periodo
en que se encuentra limitada su libertad de trabajo®®.

En Espafia, el pacto de no competencia esta regulado en el articulo 217 del Estatuto
de los Trabajadores es permitido siempre y cuando se valore sobre temas de

competencia desleal.

6 SIERRA HERRERA, Alfredo, “La clausula de no competencia post-contractual en el contrato de trabajo”, Revista
lus et Praxis. N0.20, Talca, Universidad de Talca , Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. 109-156, pp 140-147
Obtenido de: https://www.scielo.cl/pdf/iusetp/v20n2/art04.pdf

67 Espafia, Real Decreto Legislativo 2/2015 “Ley del Estatuto de los Trabajadores”. Boletin Oficial del Estado,
24 de octubre 2015, No. 255 .pag. 100245.- disponible en https://www.boe.es/boe/dias/2015/10/24/pdfs/BOE-A-
2015-11430.pdf .- Articulo 21. Pacto de no concurrencia y de permanencia en la empresa.--1. No podra efectuarse
la prestacion laboral de un trabajador para diversos empresarios cuando se estime concurrencia desleal o cuando se
pacte la plena dedicacién mediante compensacién econdmica expresa, en los términos que al efecto se convengan.

2. El pacto de no competencia para después de extinguido el contrato de trabajo, que no podra tener una duracion
superior a dos afios para los técnicos y de seis meses para los demas trabajadores, sélo sera valido si concurren los
requisitos siguientes:a) que el empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial en ello, y b) que se
satisfaga al trabajador una compensacidn econdmica adecuada.

3. En el supuesto de compensacion econémica por la plena dedicacion, el trabajador podra rescindir el acuerdo y
recuperar su libertad de trabajo en otro empleo, comunicandolo por escrito al empresario con un preaviso de 30 dias,
perdiéndose en este caso la compensacidn econdémica u otros derechos vinculados a la plena dedicacion.4. Cuando el
trabajador haya recibido una especializacion profesional con cargo al empresario para poner en marcha proyectos

)
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La clausula de no competencia, que prohibe a un trabajador competir con su ex-
empleador por un periodo determinado después de terminar su relacion laboral,
puede ser valida en nuestro derecho siempre y cuando cumpla con ciertas
condiciones.

En primer lugar, debe suscribirse solo con aquellos trabajadores que tuviera acceso
a informacion de interés competitivo cuya salida de la empresa e incorporacién a
otra de la competencia haga peligrar estos intereses de modo real. Por lo tanto, no
es aplicable a cualquier tipo de trabajador.

En segundo lugar, la clausula debe prohibir solo la realizacion de actividades
comprendidas dentro del giro de la empresa en la que se prestaban servicios.

En tercer lugar, la clausula debe tener un plazo maximo de duracion. El plazo de
dependera de la legislacion de cada pais o segun del criterio de las autoridades
competentes

Por ultimo, la clausula debe contemplar una compensaciéon econdmica en favor del
trabajador. Esta compensacion viene a ser una contraprestacion que se otorga al
trabajador por la inactividad laboral dentro del giro de su ex-empleador, que debe
asumir como consecuencia de la suscripcion del pacto.

A diferencia de la clausula de no competencia, la clausula de permanencia laboral
es una disposicién que se incluye en algunos contratos de trabajo, donde el
empleado se compromete a permanecer en la empresa por un periodo especifico de
tiempo. Esta clausula es aplicable cuando el empleador haya pagado por
capacitacion, viajes o formacidn especializada en el empleado, y este decida

abandonar la empresa antes de que finalice el plazo acordado.

determinados o realizar un trabajo especifico, podra pactarse entre ambos la permanencia en dicha empresa durante
cierto tiempo. El acuerdo no serd de duracién superior a dos afios y se formalizard siempre por escrito. Si el
trabajador abandona el trabajo antes del plazo, el empresario tendrd derecho a una indemnizacion de dafios y
perjuicios.
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La clausula de permanencia laboral puede ser controvertida, limita la libertad del
trabajador sin embargo esta clausula es permitida por las maximas autoridades

laborales al igual que el pacto de no competencia.

4.1.3 Vias de acceso a la proteccion de las empresas en Nicaragua

4.1.4 Via laboral
En materia del Derecho del Trabajo debemos de saber que para que exista relacion de

trabajo no necesariamente debe existir un contrato de trabajo; sin embargo es
recomendable mantener siempre en mente el adagio latino expresado por Cayo Tito
“Verba volant, scripta manent” que traducido al espafiol quiere decir “Las palabras
vuelan , lo escrito permanece”. Con tal afirmacion es para mi importante recomendar
realizar un contrato de trabajo escrito siempre y mas aun cuando el empleador afiada
obligaciones mas alla de las establecidas en el articulo 20 Ct® al trabajador, tal es el
caso de la obligacion de guardar secretos.

Para ello debemos de redactar al menos una clausula que obligue al trabajador a
mantener los secretos de la empresa, para ello podemos sustentarnos en el arto 18
inciso e) del Codigo del Trabajo que se lee: “Ademas de las contenidas en otros
articulos de este codigo, los trabajadores tienen las siguientes obligaciones: .......
e) Guardar el debido sigilo acerca de secretos técnicos, comerciales y de fabricacion

de la empresa.”

88 Ley No. 185, “Codigo del Trabajo” op. cit p 6113.- Articulo 20.- El contrato escrito de trabajo debe contener:
a)El lugar y la fecha de su celebracidn; b)La identificacién y domicilio de las partes y en su caso, el nhombre y
apellido del representante legal de la entidad empleadora; c)Descripcion del trabajo y lugar o lugares donde deba
realizarse; d)La duracidn diaria y semanal de la jornada y si ésta es diurna, mixta o nocturna; e)Indicacién de si el
contrato es por tiempo determinado o de duracion indefinida; f)La cuantia de la remuneracion, su forma, periodos y
lugar de pago, y si se conviene por unidad de tiempo, por unidad de obra, por tarea o a destajo, por comisiéon o por
participacion en los cobros de ventas o en las utilidades y cualquier otro complemento salarial, asi como la forma de
céalculo en la remuneracion; g)Las firmas de los otorgantes o su representante legal, o impresién digital o firma a
ruego de los que no sepan o0 no puedan firmar, en presencia de dos testigos. La falta de alguno de los elementos
indicados no exime a las partes de cumplir con esta disposicion. En todo caso se entenderd completado en lo
pertinente por lo dispuesto en la legislacion laboral o convencion colectiva.
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4.1.4.1 Via Administrativa laboral — Solicitud de Cancelacion de Contrato ante la
Inspectoria Departamental del Trabajo-Mitrab
El arto 48% del Codigo del Trabajo es fundamento por medio del cual se puede

sustentar despedir por causa justa a los trabajadores que incurran entre otras cosas las
establecidas en el inciso d) relacionadas a las violaciones de las obligaciones
establecidas en el Contrato de Trabajo o Reglamento Interno . Por eso la importancia de
tener un contrato de trabajo escrito que tenga un clara, precisa redaccién de una clausula
que obligue al cumplimiento de la obligacién, a carencia del contrato escrito
dificilmente puede solicitarse la cancelacion de contrato del trabajador que infrinja sus
obligaciones sustentado en un contrato de trabajo realizado de forma verbal.

No esta incluido dentro de la Ley 185; Codigo del Trabajo, el procedimiento a seguir
para la solicitud de cancelacion de contrato administrativa, por lo que fue necesario la
creacion de parte del Ministerio del Trabajo de un Acuerdo Ministerial conocido como
“Relativo al Proceso Administrativo Laboral Oral JCHG-19-12-08” que detalla los
requisitos necesarios para la solicitud, pormenoriza los pasos a seguir hasta su
culminacién que puede ser a traves de la conciliacion segun el arto 287 si se llegase
a acuerdo , o atraves de resolucion firme dictada por la autoridad administrativa
competente de primera instancia (Inspectoria Departamental ) en el caso que no se
apele de dicha resolucion . Si se apelare de la resolucion dictada por la Inspectoria

Departamental esta causa se eleva al inmediato superior que corresponde a Inspectoria

% Ley No. 185, “Cédigo del Trabajo” op. cit p 6115.- Articulo 48.- El empleador puede dar por terminado el
contrato sin mas responsabilidad que la establecida en el articulo 42, cuando el trabajador incurra en cualquiera de
las siguientes causales: d) Cualquier violacién de las obligaciones que le imponga el contrato individual o
reglamento interno, que hayan causado graves dafios a la empresa. EI empleador podra hacer valer este derecho
dentro de los treinta dias siguientes de haber tenido conocimiento del hecho. Previo a la aplicacion de este articulo, el
empleador debera contar con la autorizacion del Inspector Departamental del Trabajo quien no podra resolver sin
darle audiencia al trabajador. Una vez autorizado el despido el caso pasara al Inspector General del Trabajo si apelaré
de la resolucion cualquiera de las partes sin perjuicio del derecho del agraviado de recurrir a los tribunales.

0 Acuerdo Ministerial No. JCHG-019-12-08, “Relativo al Procedimiento Administrativo Laboral Oral” En la
Gaceta Diario Oficial, del 12 de diciembre 2008 ,No. 237, Pag 7490, Arto. 28 La audiencia conciliatoria se
efectuara al segundo dia habil después de notificada la resolucién que la ordena. Si no compareciere la parte que
inici6 el procedimiento se tendrd por desistido éste y se ordenard el archivo de las diligencias. Se justificard la
inasistencia Unicamente por caso fortuito o fuerza mayor calificada por la autoridad administrativa siempre y cuando
dicha justificacion se presente al dia siguiente habil de la no comparecencia.

)
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General con sede en Managua quien es la Gltima instancia administrativa para conocer
de la cancelacion de contrato todo de conformidad al arto 54”* y 587 del acuerdo

ministerial en mencién.

4.1.4.2 ViaJudicial Laboral

4.1.4.2.1 Solicitud de Cancelacion de Contrato ante la autoridad judicial competente
La ley 815; Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social de acuerdo a su articulo

77 Cptyss establece la competencia de los jueces laborales y de la seguridad social para
resolver de todos los asuntos respecto del derecho del trabajo y la seguridad social es
por eso que una vez agotado o no la via administrativa el empleador puede solicitar
cancelacion de contrato via judicial.

Es importante recalcar que es obligatorio siempre acudir a la via administrativa dentro
de los treinta dias que se tiene conocimiento, para que al momento de acudir a la via

judicial, el juez competente conozca y resuelva del caso.

4.1.4.3 Demanda del empleador por dafios y perjuicios en la via Judicial laboral
Aunque las autoridades laborales judiciales tienen competencia para conocer de todos

los asuntos laborales, es criterio del Tribunal Nacional Laboral que en los asuntos de
demandas de dafios y perjuicios no son competentes a excepcion de los casos de la

teoria del “Antes Tempus.’®”

1 lbidem, p. 7491 Arto. 54 La parte que se considere agraviada con la resolucién emitida por el (la) Inspector(a)
Departamental del Trabajo, podra apelar dicha resolucion en el mismo acto de la notificacion o al siguiente dia habil.
La apelacion serd admitida o rechazada al dia siguiente habil de haber sido interpuesta y dicha resolucién sera
notificada por Tabla de Avisos. Dicha apelacidn serd conocida y resuelta por la Inspectoria General del Trabajo.

2 1pidem , p. 7492 Arto. 58 La via administrativa se tendra también concluida con la resolucién de la apelacion
dictada por la Inspectoria General del Trabajo.

3 Ley No.815 “Cédigo Procesal del Trabajo y de La Seguridad Social de Nicaragua”: En la Gaceta, Diario
Oficial, del 29 de noviembre 2012, No.229, pag, 9697.- Art. 7 Jurisdiccion especializada y distribucién territorial
1. Los drganos jurisdiccionales laborales y de la seguridad social como jurisdiccion especializada conoceran de las
pretensiones que se promuevan respecto del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social; y

74 Sentencia TNLA (Tribunal Nacional Laboral de Apelaciones) 101/2013, 10:50 a.m del dia 30 de enero 2013,
Libro: 4°, Tomo: Il , Pags.,256-258, “Es criterio de este Tribunal Nacional que estas dos figuras juridicas
demandadas por el actor son de materia civil y no laboral, ya que en lo laboral los “dafios y perjuicios” proceden sélo
en casos de rupturas de contratos determinados, bajo la ya conocida teoria del “ANTES TEMPUS” y nada mas, por
lo que este Tribunal se declara INCOMPETENTE POR RAZON DE LA MATERIA sobre la pretension del
demandado, todo de conformidad al Arto. 827, 2do. Parrafo Pr., hecho y derecho que fue correctamente esgrimido
por el demandado tanto en su libelo de contestacion de demanda como en su escrito de expresion de agravios, razon
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4.1.5 Materia de Derechos de Competencia

4.1.6 (denuncia via administrativa)
En materia de Derechos de Competencia la ley 601, Ley de promocién a la

competencia junto con sus reformas y adiciones nimeros 668,773, 868 son las que
actualmente regulan actos, conductas, transacciones o convenios realizados por
agentes economicos en todos los sectores de la economia nacional con el objeto de
fomentar la cultura de la competencia, prevencién, prohibicion sancion de
practicas anticompetitivas. En cuanto a la revelacion de secretos, tema que nos

compete estudiar, debemos estar enterados de la sustraccidn de secretos, extorsion

de empleados de agente econdmicos competidores actuales o potenciales estan

regulados en el arto 23 inciso d) y definido como Maguinacién dafiosa. Este

concepto se encuentra dentro de lo que se conoce como conducta de competencia
desleal.

Otra conducta de competencia desleal que nos incumbe estudiar es la cristalizada
en el arto 23 inciso g) del mismo cuerpo de ley y es nombrada como Actos de
Induccion_refiriéndose a la incitacién a trabajadores , proveedores, clientes y
demas obligados, a infringir los deberes contractuales que han contraido con los
competidores. Asi como la apropiacion, divulgacion o explotacion de un secreto de
industrial o empresarial o vaya acompafado de las circunstancias como el engafio,
la intencion de eliminar a un competidor del mercado u otras analogas.

Lo que da oportunidad a penar que los deberes contractuales que pudiere tener el
trabajador en el contrato serian el Pacto de no competencia y/o el de
Confidencialidad. El derecho a resarcirse de los presuntos dafios econdmicos o

perjuicios en la via judicial por las infracciones a las disposiciones de esta ley

por la cual este Tribunal acoge los agravios esgrimidos por éste, debiéndose declarar con lugar el recurso de
apelacion opuesto por él y REVOCAR la resolucién, debiéndose aclarar a las partes, que el juicio debe proseguir
sobre la reclamacion del actor en concepto de “complemento salarial”, accion sobre la cual las autoridades laborales
somos incompetentes para conocer y que debera ser resuelta en el fondo del asunto.”
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prescriben en un afio a partir de la fecha en que la resolucion haya quedado firme
todo de conformidad al articulo 38 de la ley 6017. Por otro lado de acuerdo a

nuestro tema planteado considero que la Maquinacion Dafiosa es aplicable a un

proceso de este tipo cuando los agentes econdmicos que sustraigan informacion
secreta o confidencial hayan sido trabajadores del agente econdmico afectado ya
que el &mbito de aplicacién de la ley estudiada no recae en trabajadores sino en
agentes econdmicos.

Para los _Actos de Induccion referidos a inducir a trabajadores a infringir los

deberes contractuales que han contraido con los competidores compete al tema de
esta tesis en cuanto a que si no existe deber contractual del trabajador no existiria
infraccién y por lo tanto no habria medio probatorio para demostrar la incitacion
del acto. Es por ello que las aplicaciones de este tipo de clausulas a los

trabajadores intervienen de alguna manera u otra en la eficacia de los contratos.

4.1.7 Via Civil - Accion de Indemnizacion de Darios y Perjuicios

4.1.8 Norma sustantiva conforme a ley de Patentes
La Ley 354, Ley de Patentes de la invencion, modelos de utilidad y disefios

industriales tiene como objeto establecer las disposiciones juridicas para la
proteccion entre otros de los secretos empresariales y la prevencion de actos que
constituya competencia desleal.- Los actos de competencia desleal que la ley 354

en su articulo 1237 establece estan enfocados en la extraccion y uso de secretos de

> Ley 601, “Ley de Promocion de Competencia” En la Gaceta Diario Oficial, del 24 de Octubre 2006, No.206.
pags. 8226-8227.- Arto 38.- Prescripciones. Las acciones conferidas por esta Ley prescriben en cinco afios. El
derecho de los agentes econdmicos de resarcirse de los presuntos dafios y/o perjuicios en la via judicial, por las
infracciones a las disposiciones de esta Ley, prescriben al término de un (1) afio. La prescripcién comenzard a
computarse desde la fecha en que la resolucién de PROCOMPETENCIA haya quedado firme.

76 Ley 354, “Ley de Patentes de la Invencién, modelos de utilidad disefios industriales”. pag. 5031. -
Articulo 123 Actos Desleales Relativos a Secretos Empresariales. Seran considerados actos de competencia desleal
los siguientes: a) Explotar sin autorizacion de su poseedor legitimo un secreto empresarial al que se ha tenido acceso
con sujecion a una obligacion de reserva resultante de una relacion contractual o laboral.

b) Comunicar o divulgar sin autorizacién de su poseedor legitimo el secreto empresarial referido en el inciso a), en
provecho propio o de un tercero, o para perjudicar a dicho poseedor.

¢) Adquirir un secreto empresarial por medios ilicitos o contrarios a los usos comerciales honestos.
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empresa; y pueden ser aplicables a personas que exploten, comunique, divulguen,
adquieran secretos de empresa sin autorizacion del poseedor legitimo o por medios
ilicitos, ya sea para beneficio propio o de terceros, en los incisos a) , b) estan
involucrado personas trabajadoras.

Guy Bendafia Guerrero da como ejemplo los casos del inciso a) y b) del articulo
123 diciendo lo siguiente: “una compaiiia contrata a un técnico, al que le suministra
determinado secreto empresarial, con la obligacion de reserva, para que disefie un
aparato. El técnico no puede explotar el secreto empresarial sin la autorizacion de
su titular. Tampoco, de conformidad con el inciso b), podra divulgarlo sin la
mencionada autorizacion, en su propio provecho, en el de un tercero, o para
perjudicar a su poseedor.”

Esta ley conceptualiza lo que es secretos de empresa, pero no tiene un
procedimiento administrativo interno de como resolver sin embargo hace referencia
a que cualquier persona interesada podra demandar ante el juez (es decir via
judicial), la verificacion y calificacion del caracter leal o desleal de algin acto
realizado en el ejercicio de una actividad mercantil para obtener la indemnizacion
por dafios y perjuicios.

Las acciones en la via judicial de acuerdo al arto 12777 prescriben en dos afios
contados a partir que tuvo conocimiento del acto de competencia desleal o cinco

afios contados a partir desde la tltima vez que se cometid ese acto. Aplicandose el

d) Explotar, comunicar o divulgar un secreto empresarial que se ha adquirido por los medios referidos en el inciso c).
e) Explotar un secreto empresarial que se ha obtenido de otra persona sabiendo, o debiendo saber, que la persona que
lo comunic6 adquirié el secreto por los medios referidos en el inciso c), 0 que no tenia autorizacion de su poseedor
legitimo para comunicarlo.

f) Comunicar o divulgar el secreto empresarial obtenido conforme al inciso €), en provecho propio o de un tercero, 0
para perjudicar al poseedor legitimo del secreto empresarial.

""bidem 5032 Articulo 127.- Prescripcion de la Accién por Competencia Desleal. La accién por competencia desleal
prescribe a los dos afios contados desde que la persona perjudicada tuvo conocimiento del acto de competencia
desleal, 0 a los cinco afios contados desde que se cometié por Ultima vez ese acto, aplicAndose el plazo que venza
primero.




plazo que se venza primero. La sentencia que dicte la autoridad judicial en contra
de actos de competencia desleal puede ordenar entre otras cosas: a) la cesacion de
los actos que constituyen la infraccidn, b)la indemnizacion por dafios y perjuicios,
f) las medidas necesarias para evitar la continuacion o la repeticion de la infraccion
tal asi lo considera el jurista nicaragtiense Guy Bendarnia’®.

La indemnizacion por dafios y perjuicios se calculard en base al lucro cesante
causado al titular del derecho como consecuencia de la infraccion, monto de los
beneficios obtenidos por el infractor como resultado de los actos infractorios,
Precio que el infractor habria pagado por concepto de una licencia contractual,
teniendo en cuenta el valor comercial del derecho infringido y las licencias

contractuales que el titular del derecho ya hubiera concedido.

4.1.9 ViaPenal - Proceso Judicial
En el marco de las normas sustantivas nicaragiienses no existe alguna que sancione

la violacion al Pacto de no Competencia o concurrencia, por este motivo el enfoque
va dirigido a la violacion de secretos de empresa. Los articulos que se encontraron

penalizan este actuar son los siguientes: A) De la ley 641; Cddigo Penal de la

Republica de Nicaragua :Art. 275 Apoderamiento de secretos de empresa’®, Art.

276 Difusion de secreto de empresa®’.-, Art. 277 Uso indebido de secreto de

empresa®!.-

8 BENDANA GUERRERO, Curso de derecho de propiedad industrial, op. cit, p386.

% Ley No. 641, “Codigo Penal.” En La Gaceta Diario Oficial, del 5,6,7,8, 9 de mayo del 2008, No.
83,84,85,86,87, pags. 2773.- Art. 275 Apoderamiento de secretos de empresa Quien, en provecho propio o de un
tercero, se apodere por cualquier medio, de informacion, de datos, documentos escritos o electrénicos, registros
informéticos u otros medios u objetos que contengan un secreto empresarial, sin autorizacion de su poseedor legitimo
o del usuario autorizado, sera castigado con pena de prision de dos a cuatro afios o de trescientos a seiscientos dias
multa. Lo dispuesto en el presente articulo se entendera sin perjuicio de las penas que puedan corresponder por los
actos de apoderamiento o los dafios ocasionados.

8 [dem Art. 276 Difusion de secreto de empresa.- El que teniendo, legal o contractualmente, la obligacion de guardar
reserva, ilegitimamente difunda, comunique, divulgue, revele o explote un secreto de empresa, serd sancionado con
pena de dos a cinco afios de prision o de quinientos a setecientos dias multa.

81 [dem Art. 277 Uso indebido de secreto de empresa.- El que, con conocimiento de su origen ilicito, y sin haber
participado en el apoderamiento del secreto de empresa, realizare alguna de las conductas descritas en los dos
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B) La Ley 1042: Ley Especial de Ciberdelitos : Art 21 Falta a la

confidencialidad®? y Articulo 24 Utilizacion de datos personales®. Ambas son leyes

gue nacen con el objeto de la prevencion, persecucion y sancion de los delitos; sin
embargo la ley de Ciberdelitos tiene como finalidad especial de cometidos por
medio de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion, en perjuicio de

personas naturales o juridicas.

5 CONCLUSIONES
e Desde el punto de vista de los doctrinarios laboralistas el concepto Derecho

del Trabajo se limita a la relacion laboral lo que indica que una vez

terminada esta, de acuerdo a la ley comienza el plazo de prescripcion para
interponer acciones posteriores a la terminacion laboral , hasta aqui se
reconocen sus alcances.

e La Clausula de Confidencialidad y el Pacto de no Competencia o
Concurrencia sustentadas en nuestro ordenamiento civil se encuentran
implicitas como obligaciones negativas de no hacer que pueden ser
accesorias o principales. La doctrina establece que la obligacion negativa se
encuentra limitada su autonomia de la voluntad la que coincidentemente
concuerda con la restriccion del principio civilista establecido en el principio

Fundamental V de nuestro Codigo del Trabajo.

articulos anteriores, sera castigado con las penas de prisién de seis meses a dos afios y de trescientos a seiscientos
dias multa

82 Ley No 1042 , “Ley Especial de Ciberdelitos” En la Gaceta Diario Oficial, del 30 de octubre 2020, No. 201,
pag -9322.- Articulo 21 Falta a la confidencialidad.- Quien faltare a la confidencialidad sobre la informacion que
conocid en ocasién de su participacion en el proceso de investigacién, recoleccidn, interceptacion o intervencion de
datos de un sistema informatico o de sus componentes, se le impondra pena de cien a trescientos dias multa

8 [dem Articulo 24 Utilizacion de datos personales.- El que sin autorizacion utilice datos personales a través del uso
de las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién, violando sistemas de confidencialidad y seguridad de
datos, insertando o modificando los datos en perjuicio de un tercero, se le impondréa pena de cuatro a seis afios de
prision y doscientos a quinientos dias multa. La sancidn aumentara hasta en una tercera parte del limite superior de la
pena prevista en el parrafo anterior a quien proporcione o revele a otro, informacidn registrada en un archivo o en un
banco de datos personales cuyo secreto estuviere obligado a preservar.




Eficacia contractual ante el incumplimiento de clausulas confidencialidad y pacto de no competencia por "?’
obstaculos de normas ordinarias y constitucionales nicaraguienses dentro de las relaciones laborales.

e Este tipo de contratos ya sean suscritos de forma principal o accesoria deben
concurrir como elementos mas importantes el consentimiento de los
contratantes, objeto cierto que sea materia del contrato; Causa licita de la
contratacion y forma que para el presente caso no necesariamente debe
hacerse como escritura publica, pero si debe existir para todos los casos un
documento suscrito por las partes.

e Conforme al analisis hecho podemos concluir que los derechos a la libertad de
trabajo y la libre eleccion no son derechos absolutos y el algunos casos estos
estan limitados a otros derechos por lo tanto ni el arto 86 de nuestra Constitucion
Politica, ni el 17 del Codigo del Trabajo son verdaderos obstaculos a la eficacia de
las clausulas contractuales estudiadas.

e Se determind que existen vias legales para proceder Gnicamente en contra del que
revele los secretos de empresa . El pacto de no concurrencia laboral no esta
regulado en Nicaragua lo que implicaria sustentarse del derecho

comparado.

6 RECOMENDACIONES
e Realizar para la iniciacion de la relacion laboral un contrato de trabajo escrito que

ademas de cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 20 del Codigo de
trabajo , cumpla al menos con los estudiados en la presente tesis.

e Que se establezca segun la complejidad de cada caso clausulas que este redactadas
de acuerdo al tamafio de la empresa y a las actividades que desempefiaran los
trabajadores esto con el fin de no restringir derechos propios de la libertad de
trabajo y dentro del marco de los principios civilistas modernos.

e Que se tome en cuenta el alcance del derecho del trabajo en cuanto a la eficacia

legal para ejecucion de acciones legales por el incumplimiento de estas clausulas.
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Valorando segun los intereses de la empresa el efecto en el tiempo de acuerdo a la
prescripcién de acciones.

e Propongo la elaboracion y aprobacién de una ley de secretos de empresa que
venga a recoger y proteger y respaldar a la empresa privada con el fin que de dar
seguridad y promover la inversion en en el pais .

e Se sugiere regular el uso de las clausula de no concurrencia en Nicaragua a traveés
de una normativa que defina los alcances y que se ajuste a las realidades de una

mercado cada vez méas exigente y competitivo .
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